La notion de Wali ou tuteur dans la jurisprudence islamique 



La femme musulmane a t-elle le droit de conclure son propre contrat de manage 
sans la presence du Wali ou tuteur ? 

Par Asma Lamrabet 

II est assez troublant de voir comment on s'empresse aujourd'hui d'affirmer que la 
presence d'un tuteur, representant legal de la femme, est obligatoire et constitue 
une condition sine qua non pour la validite du contrat de mariage. Or, c'est une 
question qui, comme tant d'autres, en I'absence d'un texte clair, a ete a I'origine de 
divergences evidentes parmi les savants musulmans des grandes ecoles juridiques 
islamiques. II suffit de jeter un coup d'ceil dans ce large patrimoine juridique pour 
constater a quel point les responses etaient nuancees et I'argumentation des uns et 
des autres etaient judicieuses et ma foi jamais categoriques 1 . Devant I'absence de 
preuves indeniables provenant des sources sacrees, Coran et Sunna, les anciens 
savants et juristes ont interprets certaines donnees scripturaires selon leurs points 
de vue et les donnees de I'epoque tout en restant tres vigilants quant a un principe 
de base qui revient incontestablement dans leurs conclusions respectives a savoir 
celui du droit de la femme a choisir son partenaire. C'est ce principe emanant de 
I'objectif global de I'ethique islamique (Maquassid acharria), dont les sources ne sont 
autres que le Coran et la tradition du Prophete (PSL), qui a conditionne leurs 
interpretations respectives. 

Le Wali ou representant legal de la femme a ete dans tous les cas compris d'abord 
et avant toute chose comme une personne, generalement un proche familial, 
chargee de proteger les interets de la femme, de I'accompagner et de la soutenir 
dans son futur choix. Ce n'est qu'avec le temps qu'une certaine lecture misogyne va 
prendre le dessus et donner au wali le sens de I'autorite patriarcale, de la coercition 
et de I'abus de pouvoir... C'est le concept, elabore par certains juristes des temps de 
decadence, sous le nom abusif et 6 combien revelateur de « wali jabri » : tuteur de 
la contrainte 2 ! Ce concept de « wali jabri » fera ainsi partie de toute la panoplie 
juridique qui a ete concue afin de « prevenir » et de lutter contre la deliquescence 
des mceurs « Sad Addaraii » et qui a legitime, au nom du religieux, des abus 
juridiques comme, entre autres, les manages de mineures, le mariage sans 
consentement de la future epouse ou manages forces et les manages par 
procuration. Tous ces « abus » qui etaient en flagrante contradiction avec les 
principes islamiques et les interpretations des premiers juristes ont finit par donner au 
wali un sens negatif dans la mesure ou de la protection des interets de la femme on 
est passe a la subordination, pure et simple, de celle qui est mise veritablement 
« sous tutelle », en la rendant inapte a prendre des decisions la concernant et en la 
privant de facto, de ses droits les plus basiques... 

C'est de la que Ton peut comprendre comment la question du wali a ete - et le reste 
toujours dans certains pays ou les lois du statut personnel I'exigent- I'un des 
« chevaux de bataille » des courants feministes la'i'ques en terre d'islam, qui 
considerent ce concept comme une preuve de plus du statut d'inferiorite inflige aux 
femmes musulmanes au nom meme de I'islam. 



II est vrai que le justificatif du wali est « religieux » mais il n'emane pas des textes 
scripturaires. II est un pur produit du Fiqh ou jurisprudence islamique. C'est done un 
concept juridique qui a I'origine symbolisait plutot un soutien moral familial et qui 
avec la decadence de la pensee islamique a eu tendance a se transformer en 
pouvoir autoritaire. 

II serait done interessant de survoler les textes juridiques originaux afin de se faire 
une idee sur les differentes argumentations presentees par les differentes ecoles 
juridiques et de constater la « latitude » permise par leurs interpretations respectives 
et a quel point le concept juridique de « wali » etait un concept « ouvert » et 
« flexible ». 

Pour resumer le propos 3 , il faudrait savoir que pour I'ecole Malekite et Shafeite 
I'approbation du tuteur est une condition sans laquelle le contrat de mariage ne serait 
etre valide. Mors que pour I'ecole Hanefite et a un moindre degre celle des 
Hanbalites, la permission du tuteur n'est pas une condition indispensable a la 
conclusion du mariage. En effet, pour les disciples de Abu Hanifa, la femme adulte et 
saine d'esprit peut conclure seule et sans consultation de son tuteur son contrat de 
mariage, alors que la permission et la presence du tuteur devient une obligation si la 
fille n'est pas encore pubere ou si I'un ou I'autre des futurs epoux, memes 
majeurs, sont handicapes mentaux. 

Le verset le plus cite par ceux qui affirment la necessite de I'autorisation du wali est 
celui-ci : « Et quand vous divorcez d'avec vos epouses et que leur delai expire, 
ne les empechez (la taadllouhouna) pas de se re-marler avec leur epoux s'lls se 
sont mis d'accord conformement aux usages » Coran 2 ; 232. 

Ces savants font remarquer que ce verset est dirige aux « walis » ou tuteurs des 
femmes et ils affirment que s'ils n'avaient pas un certain droit de « representative » 
des ces femmes, ils n'auraient pas ete interpelles de la sorte. L'lmam Ashafii a 
affirme que ce verset est le plus explicite (Sarih adalala) quant a I'obligation du Wali. 
Cette interpretation est confirmee, selon ces memes savants, par les conditions de 
revelation de ce verset qui a ete enonce quand Mouakal Ibn Yassar avait empeche 
sa sceur de se remarier avec son ancien mari alors que celle-ci desirait reprendre la 
vie conjugale avec lui 4 . Avec la revelation de ce verset Mouakal a accepte le 
remariage de sa sceur avec son ex-mari. 

Les Hanefites vont refuter cette affirmation par deux argumentations : 

- La premiere etant que dans le verset cite il y a plutot une interpellation faites 
aux epoux qui tout en ayant divorce de leurs epouses, empechaient ces dernieres 
par la suite de refaire leur vie et de se remarier avec quelqu'un d'autre. D'ou le terme 
de « la taadilouhouna » qui vient de « adl » et qui est le fait de contraindre I'ex- 
epouse a refuser un nouveau mariage par des menaces, violence ou un quelconque 
abus de pouvoir. 

L'injonction coranique est ici claire pour ceux qui empechent leur ex-conjointe de se 
remarier avec un autre homme et le Coran protege, encore une fois, a travers cette 
recommandation, un principe de liberie de choix pour la femme et son droit legitime 
a disposer librement de sa vie personnelle. 



o Le second argumentaire rapporte par I'ecole Hanefite est que meme si 
Ton suppose que ce verset soit specifique a un evenement donne, en 
I'occurrence ici, I'histoire de Mouakal avec sa sceur, hen dans le 
verset n'indique que ce meme frere a le droit d'etre un tuteur absolu ! 
Par contre, le verset stipule clairement que ceux qui interdisent aux 
femmes, qui le desirent, de se remarier commettent une grave 
transgression et qu'ils n'ont aucun droit de I'exiger encore plus en 
utilisant le droit de parente. 



D'ailleurs, d'autres savants comme Fakhr Arrazi qui est un Shafiite, affirme que ce 
verset concerne tous les croyants et qu'il n'est pas specifique a I'histoire de Mouakal 
meme si la revelation coincide avec cet evenement. Pour ce meme savant, ce 
verset interdit « adl anissaa » a tous les croyants et ne peut etre limite aux Walis. 

On decouvre done et la aussi avec ce verset, I'exigence coranique de justice envers 
les femmes qui restent de tout temps soumises a I'autorite masculine et qui par peur 
ou par respect des traditions, renoncent souvent a leurs droits legitimes. Ce verset, a 
defaut de demontrer I'obligation d'un quelconque tuteur, confirme que nulle 
autorite ne doit s'exercer sur le droit de la femme a choisir librement son partenaire. 
Les membres males de la famille n'ont pas le droit d'utiliser leur pouvoir en vue 
d'empecher les femmes de refaire leur vie avec celui qu'elles ont volontairement 
choisi. L'erudit Ibn Rochd va dans le meme sens en precisant que le verset cite par 
les defenseurs du Wali ne parle pas explicitement de tuteur ni de son degre de 
parente 5 . 

Les disciples de Abu Hanifa ont stipule que ce meme verset est un argument de taille 
en faveur du droit de la femme a disposer librement de sa personne pour la 
conclusion de son mariage. En effet, le Coran a dit : « ne les empechez pas de se 
re-marier avec leur epoux s'ils se sont mis d 'accord conformement aux 
usages » et il n'a pas dit : « N'empechez pas la conclusion du mariage avec 
leurs epoux » ; il y a ici une claire injonction a la liberie de choix du partenaire et au 
fait que e'est a la femme et a elle seule que revient le droit de choisir et de decider 6 . 

Ibn Rochd qui traite dans son traite juridique cette question cite d'autres versets 
coraniques en faveur de la « non obligation » du Wali 7 . En effet, plusieurs versets 
coraniques demontrent que la femme peut contracter toute seule son mariage. 

« Nul reproche ne vous sera fait sur ce qu'elles font de convenable (Maarouf) 
pour elles memes » Coran 2 ; 239. 

« Tant qu'elle n'aura pas epouse un autre » Coran 2 ; 230. 

Pour ce verset qui parle de Maarouf (tout ce qui est de I'ordre des convenances), Ibn 
Rochd affirme que cela est la preuve que tant que le choix de la femme se fait dans 
les limites du convenable (Maarouf) et de la bienseance alors il lui est permit de 
disposer librement de son acte de mariage. 



Ibn Rochd rappelle qu'a Medine il y avait beaucoup de femmes qui etaient seules 
(sans famille ni proches) et qui disposaient de leur contrat de mariage toute seule 
sans la presence d'un quelconque tuteur. II rappelle aussi et a juste titre que nul n'a 
rapporte que le prophete (PSL) fut tuteur de ces femmes seules 8 . II conclu que si il y 
avait une obligation du Wali pour la femme lors de la conclusion de I'acte du 
mariage le Coran en aurait parle de facon explicite et il aurait en plus preciser le 
genre et le degre de parente de ce tuteur. II rapporte aussi que le prophete n'aurait 
pas laisse d'instructions concernant les droits, pouvoirs et limites d'un tuteur. 

En effet, la tradition du prophete n'est pas categorique par rapport a cette question et 
la aussi les savants vont en avoir une lecture differente parfois meme divergente. 
Tout d'abord tous les juristes sont d'accord pour affirmer que le mariage etant un 
contrat qui lie deux etres humains en vue d'une vie commune, leur consentement 
reciproque est essentiel voire indispensable pour la validite du dit contrat. C'est ainsi 
que meme pour ceux des savants qui parlent d'obligation du tuteur, ils stipulent que 
ce dernier ne peut en aucun cas obliger la femme a epouser un homme contre son 
gre. Cela est un principe de base en Islam qu'il faudrait toujours avoir en memoire et 
ce qu'elle que soit le degre de divergence qu'il y a par rapport a la presence 
obligatoire ou non d'un tuteur. L'lslam assure en effet a la femme le droit d'accepter 
ou de refuser toute proposition de mariage et le tuteur reste dans tous les cas 
comme « un droit de la femme » qui est la pour assurer sa protection, son soutien et 
sa defense. II ne faut pas oublier que toutes ces legislations ont ete pense et stipules 
d'abord dans le cadre du principe de liberie octroye par le Coran mais aussi 
conditionnes par le contexte d'une societe patriarcale ou la femme est le plus 
souvent soumise a une culture de discrimination traditionnelle d'ou la necessite d'une 
presence masculine proche representee par le tuteur sensee proteger avant tout 
les interets de la femme. 

Ceux parmi les savants qui sont pour I'obligation du Wali citent le plus souvent le 
hadith rapporte Azuhri selon une version de Aicha epouse du prophete : « Le 
mariage de toute femme sans la permission de son tuteur est nul ». 

Ce hadith, critique par les Hanefites et Ibn Rochd, est, selon ces derniers, remis en 
question par I'lmam Azuhri lui-meme qui est sense I'avoir rapporte 9 . En effet, et 
toujours selon ces savants, I'lmam Azuhri ne stipulait pas la condition du Wali dans le 
mariage. Les hanefites ont aussi ajoute que tous les ahadiths parlant de Wali etaient 
destines aux filles mineures et ne concernaient pas la femme majeure. Ceci est 
conforte par le hadith rapporte par Muslim, Abu Dawud et d'autres qui enonce que : 
« La femme ayant ete deja mariee a le droit de decider pour elle-meme , tandis 
que le consentement de la vierge doit etre demandee et son silence est la marque 
de son consentement ». 

Concernant la tradition du prophete et devant I'absence d'un texte clair et les 
divergences des savants, Ton peut avancer que tous ces avis sont acceptables et 
adaptables a notre contexte aujourd'hui tant que Ton respecte le principe de base qui 
est la liberie de choix de la femme. Dans ce cas precis il faudrait avoir pour memoire 
ce hadith tres connu cite par Ibn Abbass qui affirme qu'une jeune femme alia un jour 
trouver le Prophete (PSL) pour lui raconter que son pere I'avait forcee a se marier. Le 
prophete lui laissa alors le choix entre rester mariee ou annuler le contrat de 
mariage. 



On peut done en conclusion avancer que Ton peut soutirer a travers cette analyse 
non exhaustive des lois juridiques trois principes de base : 

1 . Liberie de la femme quant au choix de son futur partenaire conjugal. 

2. Refus de toute autorite familiale ou autre qui empecherait le mariage 

consenti librement par les deux partenaires. 

3. Aucune preuve de I'obligation du Wali ou tuteur dans le Coran ni dans 

la tradition du prophete (PSL) 



A ce niveau il serait important de preciser qu'en octroyant cette liberie de choix a la 
femme cela n'implique pas que les liens familiaux doivent etre exclus et que les 
proches parents et famille n'ont pas le droit de conseiller la future epouse comme le 
futur epoux d'ailleurs. C'est ce que suggerent certains savants non favorables a 
I'obligation du Wali qui stipulent que la femme peut conclure seule son mariage et 
que Ton ne doit pas lui interdire de choisir librement son partenaire a la condition que 
celui-ci soit competent et de bonnes mceurs 10 . II s'agit avant tout que la femme soit 
convaincue de son choix en toute liberie et ce en dehors de toute pression negative 
de la part de son entourage mais cela doit se faire dans un climat d'entente, de 
dialogue et de serenite familiale. En effet, la presence aux cotes de la femme de son 
proche entourage est toujours d'un grand reconfort moral et le respect des liens 
familiaux doit etre maintenu sans qu'il y ait abus d'un cote comme de I'autre. 

Les textes sacres et les interpretations juridiques classiques nous laissent en effet 
une tres grande latitude d'interpretation afin de legiferer dans chaque contexte 
particulier et permettent a tout un chacun de s'y retrouver a la condition de ne pas 
tomber dans I'oppression ou I'injustice cause a I'un ou I'autre des conjoints. Done a 
chacun de choisir selon ses conditions I'avis juridique qui lui confere le plus de 
facilites. C'est le cas des modifications apportes dernierement au code du statut 
familial au Maroc ou la presence du Wali est passee de I'obligation a I'optionnel. 
Autrement dit, c'est a la femme de choisir si elle veut ou non la presence d'un tuteur. 
Le tuteur dans le sens ou I'ont compris les premiers savants et non ceux de temps 
de la decadence qui lui ont donne un « contre sens », celui du despotisme patriarcal. 

II faudrait avant de terminer relier ce concept de Wali a ('interpretation que lui en 
donne le Coran lui-meme dans un verset qui dit : « Les croyants et les croyantes 
sont des allies ou solidaires (aouliyaa baodouhom min baad) les uns des 
autres, lis Incltent au blen et deconselllent le mal » Coran 9 ; 71 

C'est ce sens qui doit primer celui de I'alliance, du soutien, de I'egalite, de I'homme et 
de la femme, qui en toute liberie, en toute conscience et en toute confiance vont 
conclure I'un des pactes humains les plus importants, celui de la vie commune, de la 
vie a deux, ou construire une famille et vivre ensemble est le plus beau cadeau de la 
creation... 

Le concept de Wali ou tuteur comme le congoit une certaine lecture misogyne 
reste, devant la grandeur du dessein de ce « vivre ensemble » et tragiquement 
derisoire... 



